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中国合宪性审查的宪法文本实现
刘 连 泰
摘　要：宪法文本的结构和逻辑决定了合宪性审查的制度逻辑。中国宪法文本
包含消极规范和积极规范，具 有 行 动 纲 领 的 性 质。国 家 和 公 民 都 是 宪 法 关 系 的 主
体，消极规范蕴含 “遵守”义务，积极规范蕴含 “执行”义务。全国人民代表大会
及其常务委员会根据消极规范判断立法是否与宪法抵触，多元主体根据积极规范判
断立法是否适当。中国共产党领导是中国特色社会主义最本质的特征，中国共产党
享有概括的合宪性审查权，该权力应由中共中央行使，可以由中央全民依法治国委
员会承担具体工作。中共中央在技术上一般不直接作出合宪性判断，可以指导、建
议相关机构作出判断。国家不遵守消极规范或者 “不适当”执行积极规范，将产生
直接的宪法责任，公民不遵守消极规范的责任需要法律规定。
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作者刘连泰，厦门大学法学院教授 （厦门　３６１００５）。
２１世纪的中国，提出 “把全面贯彻实施宪法提高到一个新水平”，① “推进合宪
性审查工作”无疑是达致新水平的重要步骤。② ２０世纪被称为合宪性审查的世纪，③
为我们 “吸收外来”积累了丰富的素材，但如何 “不忘本来”，④ 是我们激活中国宪
法文本必须首先解决的问题。以２０世纪发育出合宪性审查理论的其他国家为潜在对
·００１·
①
②
③
④
　本 文 为 国 家 社 会 科 学 基 金 项 目 “宪 法 中 的 征 地 规 范 解 释 研 究” （１６ＢＦＸ０２８）阶 段
性 成 果。
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“不忘本来，吸收外来，面向未来”的 提 法，参 见 习 近 平： 《习 近 平 谈 治 国 理 政》第２
卷，北京：外文出版社，２０１７年，第３３９页。
话的他者，洞察中国宪法文本建构的制度理性，阐释合宪性审查的中国逻辑，是促
进合宪性审查权力配置的体系化，推进合宪性审查实践的重要理论准备。
世界上１９３个国家的合宪性审查制度，基于不同的历史传统和宪法结构，各国
合宪性审查模式遵从的制度逻辑必然不同。中国的合宪性审查可以参考他国合宪性
审查的技术进路，但首先要立足自身的制度逻辑。中国共产党领导是中国特色社会
主义最本质的特征，我们可以从中提炼出的制度元素包括：中国共产党的领导，社
会主义，这是中国宪法的特色和生命。作为行动纲领的宪法凸显中国宪法的社会主
义特征，中国共产党享有概括的合宪性审查权是中国共产党领导的必然结果，中国
合宪性审查制度必须以此为原点展开。
一、作为行动纲领的宪法：消极规范与积极规范
尽管在合宪性审查过程中，合宪性审查机关会添加各类价值，甚至任由自然法
观念游弋其中，但合宪性审查的最终依据只能是宪法文本，宪法文本的特质总体上
决定了合宪性审查的逻辑。
从世界范围看，早期宪法文本一般由国家权力规范、公民基本权 利 规 范 构 成，
福利国家时代出现方针条款或国家政策条款，形 成 通 常 意 义 上 宪 法 的 三 维 结 构。①
公民基本权利规范首先是自 由 权 规 范，晚 近 又 充 实 了 社 会 权 规 范。国 家 权 力 规 范、
公民的自由权规范的功能在于划定国家权力的边界，可以称之为消极规范；国家政
策条款、公民的社会权条款功能在于要求国家积极作为以达致某种政策目标，可以
称之为积极规范。中国宪法序言、总纲和公民基本权利条款中的社会权条款可以归
入积极规范，公民基本权利条款中的自由权条款、国家权力条款可以归入消极规范。
将国家权力条款归入消极规范这种理想类型的考虑是：宪法文本规定国家权力的最
终目的不是为了授予国家权力，而是意在规定国家权力的边界以服务于维护公民基
本权利的国家目标，这从宪法第二章和第三章的规范排序顺序即可见立法原意。要
求国家积极作为是由公民的积极权利引发的，不是国家权力本身的特质。因此，从
功能主义的角度看，国家权力条款与消极规范有更多的家族相似。为类型化的需要，
将国家权力条款也归入消极规范的范畴。
积极规范和消极规范可以在时间维度上作出区分，消极规范指向现在，积极规
范指向未来。消极规范 “专门调整现实生活中业已存在并在一定时期内即将消失的
那些生活关系”，② 积极规范规定目标。域外有学者将宪法分类为 “固定性宪法”和
“纲领性宪法”，前者的内容主要是 “承认和确认现状”，通过 “强制规定外部界限即
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陈新民：《德国公法学基础理论》，北京：法律出版社，２０１０年，第９０—１６２页。
李龙：《宪法基础理论》，武汉：武汉大学出版社，２０１１年，第１３０页。
禁止性规定而实现”；后者的内容主要是 “确立目标以及力图鼓励向某些方向发展”，
通过 “规定某些目标而实现”。① “固定性宪法”规范对应消极规范，“纲领性宪法”
规范对应积极规范。国家权力规范与公民自由权规范构成近代宪法文本的基本内容，
世界范围内的合宪性审查机制首先围绕这两类规范建构起来。
指向现在的消极规范与指向未来的积极规范必然结构有别。消极规范的结构是
行为模式—法效果，也可理解为假定—处理—制裁，即预设某种行为规范，违反该
规范会产生某种否定性后果。积极规范的构造更契合于 “事实构成—法效果”的二
要素理论。“事实构成”指作为规范评价标准的预设事实状态，是一种状态而不是一
种具体的行为模式，行为人可以选择任何一种能够达致该状态的行为模式；法效果
指事实状态符合或不符合预设事实构成要素时的评价和效果，前者给予积极评价，
后者给予消极评价。② 积极规范的法效果不直接对应某类行为，只对应该行为的效
果，是结果论的评价；消极规范的法效果对应某类行为，尽管与行为效果相关，但
最终只是评价行为的辅助因素，是行为论的评价。也就是说，相对于消极规范，积
极规范赋予了行为主体极为宽广的裁量空间。
德国、法国、美国等西方国家的宪法文本以消极规范 为 主，以 积 极 规 范 为 辅。
中国宪法文本中积极规范占比较大，积极规范与消极规范并重。德国、法国、美国
等国家宪法先有国家权力与公民的自由权的二维，然后呈现国家政策这一维———随
着消极规范的演进，福利国家、公民的社会权渐次出现，也就是说，积极规范是消
极规范演进的结果。作为社会主义宪法的中国宪法文本从一开始就是三维结构，积
极规范不是消极规范演进的结果。③ 从现行中国宪法文本的结构来看，反而是积极
规范演化、辐射到消极规范：首先呈现国家政策这一维，然后呈现公民基本权利和
国家权力。中国宪法序言主要 阐 述 历 史，以 社 会 进 化 的 思 路 描 述 国 家 的 前 世 今 生，
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参见亨克·范·马尔塞文、格尔·范·德·唐：《成文宪法———通过计算机进行的比较
研究》，陈云生译，北京：北京大学出版社，２００７年，第２８９页。
参见伯恩·魏德 士： 《法 理 学》，丁 晓 春、吴 越 译，北 京：法 律 出 版 社，２００３年，第
３０３页；卡尔·恩吉 斯： 《法 律 思 维 导 论》，郑 永 流 译，北 京：法 律 出 版 社，２００４年，
第３２—４３页。
１９０８年清政府 颁 布 的 《钦 定 宪 法 大 纲》是 我 国 历 史 上 第 一 部 宪 法 性 文 件。大 纲 分 为
“君上大权”和附则 “臣民权利和义务”两大部分，是典型的二元结构。中华民国时期
先后颁布的 几 部 宪 法 中，首 次 出 现 许 多 政 策 性 内 容 的 宪 法 是 《中 华 民 国 训 政 时 期 约
法》，该法第二章人民之权利义务、第三章训政纲要、第四章国民生计和第五章国民教
育等内容中都包含了许多政策性内容。１９４６年通过的 《中华民国宪法》专门设立 “基
本国策”一章，对国家在国防、外交、国民经济、社会安全、教育文化 和 边 疆 地 区 等
方面应当奉行的基本政策做了集中规定，该宪法至今仍在我国台湾地区适用。１９４９年
中华人民共和国成立后，我国先后通过了四部宪法，即通称的１９５４年宪法、１９７５年宪
法、１９７８年宪法和１９８２年宪法，在总纲以及其他章节都有大量的政策性条款。
生成国家政策目标，实现政策目标的主体也在时间之轴里先后出场：工人、农 民、
革命者、建设者。① 随后，规定总体意义上的国家任务，接着规定公民基本权利与
义务，最后规定各类国家机构，出场的先后顺序演绎了宪法文本的叙述逻辑。作为
积极规范的国家政策目标是首要的，为了实现国家的政策目标，我们甚至可以通过
容忍某种程度上突破规范的框架，淡化改革与宪法的冲突，按照 “三个有利于”的
政治逻辑润滑规范与现实的龃龉，② 学界的 “良性违宪”说就是这一思路的理论解
说。③ 这种思路暗含的判断是：宪法规范分为几个层级，如果为实现更上位层级规
范的目标，可以突破下位层级的规范，所谓 “条条道路通罗马”。④
以消极规范为主的宪法文本，其背后的国家哲学必然是消极的，蕴含了对国家极
度不信任的 “幽黯意识”。⑤２０世纪发育出来的合宪性审查制度及理论受缚于这种 “幽
黯意识”，以控制国家为目标。以积极规范为主的宪法文本，其背后的国家哲学必然
是积极的，蕴含国家深度的 “父爱主义”情结。分析中国宪法文本结构，可以看出中
国宪法的积极特质。国家权力条款的表达与内容表明，中国宪法旨在驯化权力如何作
为，而非掣肘权力不能如何作为。基本权利条款的表达与内容表明，中国宪法并不将
国家权力理解为恶，设置基本权利条款的目标首先不是防止国家侵犯，而是设定国家
要努力实现的对公民的承诺。宪法序言以国家开始，也以国家结束，国家根本任务不
单指向个体，而是在个体与共同体的共进中，国家自身也得以完美。国家权力条款、
基本权利条款、国家政策条款，虽然侧重点有别，但在根本意义上，三者都指向国家
与公民携手并进，努力趋近并最终实现宪法序言所描绘的国家愿景。
中国宪法具有鲜明的行动纲领性质，集中体现在国家政策条款及其与其他宪法
条款的关系中。宪法序言与总纲中的国家政策条款有着原则核心外包裹着一层政策外
衣的规范结构，国家政策的核心是原则，相较于国家权力条款、公民基本权利条款，
具有更高的抽象度。这种抽象度使其在规范效力上可以辐射其他宪法条款。首先，国
家政策条款为宪法所确立的 “党的领导”宪法化提供了通道和依据，国家政策条款的
开放结构使得宪法规范在实施中大量导入党的政策成为可能，政治系统和法律系统相
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参见王人博：《中国现代性的椭圆结构——— “八二宪法”中的 “建设者”述论》，《文史
哲》２０１８年第２期。
“三个有利于”指是否有利于发展社会主义社会的生产力，是否有利于增强社会主义国
家的综合国力，是否有利于提高人民的生活水平。参见 《邓小平文选》第３卷，北京：
人民出版社，２００１年，第３７２页。
郝铁川：《论良性违宪》，《法学研究》１９９６年第４期；童之伟：《“良性违宪”不宜肯
定》，《法学研究》１９９６年第６期；韩大元：《社会变革与宪法的社会适应性———评郝、
童两先生关于 “良性违宪”的争论》，《法学》１９９７年第５期。
韩大元：《关于推荐合宪性审查工作的几点思考》，《法律科学》２０１８年第２期。
参见颜德如、贾磊：《只有民主传统才凸显 “幽黯意识”吗？》，《学术评论》２０１３年第
２期。
互影响，政治系统影响法律系统可以经由立法，也可以经由政策。其次，国家政策条
款使得宪法文本具有了连接过去、立足当下、面向未来的品质，中国宪法体现出 “活
宪法”的特征———文本里有大量宪法委托条款，赋予国家基于社会经济发展变化做出
反应的回旋空间。在瞬息万变的社会转型期，基本国策条款无疑构成了宪法文本具有
谦抑性和自我修复能力的张力所在。最后，国家政策条款具有保障基本权利实现的功
能，① 提供了自由权得以实现的社会、经济、政治条件。积极规范相对开放，经由
这一管道，执政党的政策不断进入宪法文本，宪法文本也由此鲜活起来，成为真正
的 “活的宪法”。② 作为积极规范的国家政策是中国宪法文本的重要组成部分，其他
规范以此为基础演绎，类似于凯尔森纯粹法律体系中的 “基础规范”。③
作为积极规范的国家政策条款是中国宪法文本的脊梁，公民的社会权条款是公
民基本权利的重要组成部分，如果积极规范不能进入合宪性审查的视野，则合宪性
审查的制度绩效大可质疑，中国合宪性审查必然既要适用消极规范，也要适用积极
规范，这是 “全面推进宪法实施”的题中之义。
二、两类规范蕴含的宪法义务：遵守与执行
合宪性审查的前提是宪法的实现。有关宪法的实现，宪法文本中出现了三个概
念：宪法实施、宪法遵守和宪法执行。宪法实施以及类似表述出现在宪法序言最后
一段、第６２条第２项、第６７条第１项和第７６条第１款，共计４次；宪法遵守以及
类似表述出现在第５条第４款、第５３条、第７６条第１款和第９９条第１款，共计４
次；宪法执行及其类似表述仅在第９９条第１款中出现了１次。
在法理学上，一般将遵守理解为一个非常上位的概念，逻辑地包含执行。但在
中国宪法文本中，将 “遵守”作为与 “执行”并列的概念，这就意味着 “遵守”和
“执行”是两类不同的义务。宪法实施包括宪法遵守和宪法执行，“宪法遵守是一种
消极的宪法实施方式，侧重不违宪；宪法执行是一种积极的宪法实施方式，强调运
用宪法来处理事情。”④ 宪法实施的主体并不局限于公权力部门，涵括了全国各族人
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汪强：《中国宪法中社会政策条款研究》，硕士学位论文，华东政法大学法学院，２００７
年，第４１页。
栗战书同志有让宪法 “活起来”、“落下去”的提法，参见栗战书：《在深入学习宣传和
贯彻实施宪法座谈会上的讲话》，《人民日报》（海外版），２０１８年３月２７日，第１版。
“活的宪法”的概念出自施特劳斯：“‘活的宪法’是随着时间演进、变化、适应新环境
而无需正式修正的宪法。”参见戴维·施特劳斯：《活的宪法》，毕洪海译，北京：中国
政法大学出版社，２０１２年，第１页。
参见 Ｈ．Ｋｅｌｓｅｎ，Ｇｅｎｅｒａｌ　Ｔｈｅｏｒｙ　ｏｆ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｓｔａｔｅ，Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｒｕｓｓｅｌ　＆ Ｒｕｓｓｅｌ，
１９６１，ｐｐ．１１６，２０１．
上官丕亮：《宪法实施的三大误区》，《四川大学学报》２０１４年第５期。
民、一切国家机关和武装力量、各政党和各社会团体、各企事业组织。这些主体都
是宪法遵守的主体，但宪法执行的主体则限于国家机关。
（一）遵守义务
宪法遵守针对宪法文本中的消极规范，即只要在宪法规范所划定的区间内行为，
不触碰宪法规范划定的禁区，宪法文本中的消极规范不会被激活，也即：激活宪法
的消极规范，就意味着违反消极规范。宪法的消极规范是沉睡的，行为人只能以否
定的方式激活，这种激活的效果一定是负面的。遵守着眼于 “不越界”，不作出宪法
文本列举的某种行为即履行了义务。
根据宪法文本规定的内容，遵守宪法的主体包括国家机关，也包括公民。
１．公民的遵守义务
宪法第５３条明确规定了公民遵守宪法的义务，这与中国宪法文本的 “章程”及
“行动纲领”性质合拍。宪法文本规定公民大量的 “不得”条款，就是公民遵守义务
的规范表达。涉及公民义务的 “不得”条款在宪法中共有８处：第１０条第４款、第
３６条第２款和第３款、第４０条、第４１条第１款和第２款、第５１条以及第５４条。
从文本内容看，公民遵守义务大致可以归纳为：不侵犯他人权利、不滥用自己权利、
遵守公共秩序。如下表所示。
公民遵守义务的类型
条款 内　　容
不侵犯
他人权利
第３６条第２款
任何国家机关、社会团体和个人不得强 制 公 民 信 仰 宗 教 或 者 不 信 仰 宗 教，不 得 歧
视信仰宗教的公民和不信仰宗教的公民
第４０条
……除因国家安全或者追查刑事犯罪的 需 要，由 公 安 机 关 或 者 检 察 机 关 依 照 法 律
规定的程序对通信进行检查外，任何组织或 者 个 人 不 得 以 任 何 理 由 侵 犯 公 民 的 通
信自由和通信秘密
第５１条
中华人民共和国公民在行使自由 和 权 利 的 时 候，不 得 损 害 国 家 的、社 会 的、集 体
的利益和其他公民的合法的自由和权利
不得滥用
自己权利
第３６条第３款
国家保护正常的宗教活动。任何人不得 利 用 宗 教 进 行 破 坏 社 会 秩 序、损 害 公 民 身
体健康、妨碍国家教育制度的活动
第４１条
中华人民共和国公民对于任何国家机关和 国 家 工 作 人 员，有 提 出 批 评 和 建 议 的 权
利；对于任何国家机关和国家工作人员 的 违 法 失 职 行 为，有 向 有 关 国 家 机 关 提 出
申诉、控告或者检举的权利，但是不得捏造或者歪曲事实进行诬告陷害
第５１条
中华人民共和国公民在行使自由 和 权 利 的 时 候，不 得 损 害 国 家 的、社 会 的、集 体
的利益和其他公民的合法的自由和权利
遵守
公共秩序
第１０条第２款
任何组织或者个人不得侵占、买卖或者 以 其 他 形 式 非 法 转 让 土 地。土 地 的 使 用 权
可以依照法律的规定转让
第５１条
中华人民共和国公民在行使自由 和 权 利 的 时 候，不 得 损 害 国 家 的、社 会 的、集 体
的利益和其他公民的合法的自由和权利
第５４条
中华人民共和国公民有维护祖国的安 全、荣 誉 和 利 益 的 义 务，不 得 有 危 害 祖 国 的
安全、荣誉和利益的行为
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三类遵守义务并非截然分割，而是互相关联。宪法第５１条构成公民遵守义务的
一般条款，其他条款是特殊条款，三类义务实质上均在划定边界：公民相对于国家、
社会、集体、其他公民的权利边界，从而确立权界式公民宪法义务。除此之外，宪
法文本中还有大量单纯规定公民宪法义务的条款，诸如宪法第５５条、第５６条。相
较而言，权界式公民宪法义务对公民行使基本权利施加更强势的限制。不侵犯他人
权利、遵守公共秩序构成公民基本权利的外在边界，体现公民与公民、公民与国家、
公民与社会、公民与集体之间的关系，表明公民遵守义务的消极地位。遵守公共秩
序的遵守义务直接源于第５３条，具体体现在第１０条第２款、第５４条中，不滥用自
己权利是不侵犯他人权利和遵守公共秩序的遵守义务的必然推论。① 这本质上也反
映了公民遵守义务的消极性。
２．国家的遵守义务
国家的遵守义务在传统宪法学知识谱系里很容易得到融贯的解释。在公法关系
中，权利 （力）义务在某种程度上是相对的，权利 （力）中含有义务性，而义务中
含有权利 （力）性。公民的遵守义务验证了这一点，国家的遵守义务亦然。宪法第
５条明确要求一切国家机关都必须遵守宪法。
对国家权力条款的遵守。宪法文本里规定国家权力的目的有二：一是规定国家
权力的边界，二是明确国家权力的分工。前者意在保障、规范国家权力的正当化运
作，控制国家权力行使的限度。后者旨在对不同性质的国家权力加以划分，保障各
项权力独立、有效地行使，不受其他权力的不当干预，最终使国家权力在宪法允许
的合理范围内有条不紊地运作。对国家权力条款的遵守具有 “建构统治”的基本功
能：在宪法出现之前，国家权力游离在宪法之外；宪法创制时，宪法制定者事先界
定和分解国家权力，形成了将国家作为一个整体的权力条款；宪法创制后，国家应
该遵守权力条款。在中国宪法 文 本 中，国 家 遵 守 权 力 条 款 也 可 以 分 解 为 两 个 维 度：
总体上，国家权力不得逾越宪法授予的目的，可以称之为 “目的论”的限制；微观
上，具体的国家机构不得超越彼此的权力分工。
对公民的自由权条款的遵守。国家对基本权利条款的遵守义务主要是消极意义
上不作为，即不干涉基本权利条款中的自由权条款。公民的自由权条款，内含了国
家不得干预的意蕴，例如 《宪法》第３７条规定，“中华人民共和国公民的人身自由
不受侵犯。任何公民，非经人民检察院批准或者决定或者人民法院决定，并由公安
机关执行，不受逮捕。禁止非法拘禁和以其他方法非法剥夺或者限制公民的人身自
由，禁止非法搜查公民的身体。”该条禁止的是有关国家机关非法限制公民自由。虽
然我国宪法的创制不是建立在权力为恶的假设上，但基本权利必然产生与之相应的
国家义务，中国宪法文本中的 自 由 权 条 款 部 分 有 防 御 的 基 本 面 向，即 “限 制 统 治”
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① 高慧铭：《论基本权利的滥用禁止》，《清华法学》２０１５年第１期。
的基本功能。作为基本权利的自由权不仅可以作为国家权力行使的边界，也可以作
为国家机构设置的消极规范。①
（二）执行义务
执行义务针对积极规范，执行主体必须积极作为，实现宪法规定 的 政 策 目 标。
义务主体要在宪法规范所确定的行为方向上积极迈进，积极作为才能激活宪法文本。
激活宪法文本的积极规范，才是合乎宪法规范。积极规范指向将来，行为人只能以
肯定的方式激活文本，激活的效果一定是正面的。“执行”是在界限内积极作为。
在宪法文本中，宪法执行仅仅出现了１次。但值得一提的是，１９８２年１１月２６
日，时任宪法修改委员会副主任委员的彭真在第五届全国人民代表大会 （以下简称
全国人大）第五次会议上所做的 《关于中华人民共和国宪法修改草案的报告》使用
了 “宪法执行”的表述——— “我们相信，新的宪法必定能够得到严格遵守和贯彻执
行。”尽管宪法文本仅指出了地方各级人大在本行政区域内保证宪法执行的义务，但
从积极规范中可以推导出其他国家机关的宪法执行义务。而且，宪法文本中的 “保
障”、“建设”、“消灭”、“保护”、“提高”、“推广”、“完善”、“实行”、“改进”、“发
展”、“改善”、“加强”、“举办”、“推广”、“扫除”、“培养”、“推行”等，都是执行
方式的具体表达。国家政策条款和公民的社会权条款均明确以国家作为政策执行和
授予公民利益的主体。宪法文本中的总纲条款均以国家为主体，占宪法全部条款的
２２％，要求国家以积极执行的方式实现国策条款和基本权利条款中的社会权条款的
内容。国家目 标 具 有 敦 促 国 家 积 极 作 为 的 结 构，不 仅 针 对 立 法，还 针 对 行 政 和 司
法，② 它是宪法对国家机关做出的指示与委托。③ 执行义务的主体只能是国家，公
民没有执行宪法的义务，积极规范都需要国家激活。宪法文本中规定的国家机关主
要包括全国人大及其常务委员会 （以下简称常委会）、国务院、监察委员会、人民法
院、人民检察院以及各级地方人大及其常委会、各级地方人民政府等，这意味着宪
法执行的方式主要包括立法、行政、监察、审判、法律监督等方式。
执行义务是中国宪法颇具特色的义务，这与中国宪法文本中大量出现的积极规
范相关：实现国家政策目标需要国家积极作为，公民的社会权的实现也需要国家积
极作为。作为行动纲领的宪法，只有在行动中才能实现。对中国宪法的这一特 质，
毛泽东同志深谙其中之道，“不实行宪法就是违反宪法”，此处的 “实行”与宪法文
本中的 “执行”大体是一个概念。毛泽东在中央人民政府委员会第三十次会议讨论
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张翔、赖伟能：《基本权利作为国家权力配置的消极规范———以监察制度改革试点中的
留置措施为例》，《法律科学》２０１７年第６期。
王锴、刘犇昊：《宪法总纲条款的性质与效力》，《法学论坛》２０１８年第３期。
郑贤君：《论国家政策入宪与总纲的法律属性》，《宪政与行政法治评论》（创刊号），北
京：中国人民大学出版社，２００４年，第２０８页。
１９５４年宪法草案时说：“这个宪法草案是完全可以实行的，是必须实行的……通过
以后，全国人民每一个人都要实行，特别是国家机关工作人员要带头实行，首先在
座的各位要实行。不实行就是违反宪法。”① 毛泽东同志看到了中国宪法必须在国家
主动作为中才能实现，国家蓝图才能变为现实。中国现行宪法文本中的 “监督和管
理”、“积极创造条件”、“完善”、“改进”等语汇，都是宪法执行义务的规范表达。
归纳起来，遵守义务和执行义务有以下区别：
遵守宪法针对宪法消极规范，执行宪法针对宪法积极规范；遵守宪法是被动的，
执行宪法是主动的；公民和国家都有遵守宪法的义务，国家有执行宪法的义务，但公
民没有执行宪法的义务；遵守宪法时，无须宪法规范出场，遵守宪法的主体无须援引
宪法规范，执行宪法时，宪法规范一直在场，执行宪法的主体必须援引宪法规范。
三、违反两类义务的样态：违反宪法和不适当
不履行宪法上的义务必然导致负面的宪法评价。梳理中国宪法文本，我们可以
检索到两种评价：违反宪法、不适当。宪法第５条第４款规定，“一切国家机关和武
装力量、各政党和各社会团体、各企事业组织都必须遵守宪法和法律。一切违反宪
法和法律的行为，必须予以追究”。该条款首先规定了各类主体遵守宪法的义务，并
规定违反义务的将被追究责任，这就意味着 “违反宪法”是违反遵守义务的对应然
样态。执行宪法对应的违反样态是什么？中国宪法文本对立法不当及行为不当分别
表述为 “不适当的命令、指示和规章”，“不适当的决定”，“不适当的决议”等，先
后出现了７次。上述 “不适当”表述多涉及立法，但也部分涉及立法以外的其他行
为，涉及的主体包括全国人大常委会、县级以上地方各级人大常委会、县级以上地
方各级人大、各级行政机关及其工作部门等。
本文将不适当与违反宪法理解为违反宪法义务的两种独立样态，② 分别对应不
同的规范：违反宪法针对宪法消极规范，不适当针对宪法积极规范。当然，广义的不
适当包括违反宪法，还包括不合理，不是 “最佳”，狭义的不适当不包括违反宪法，
仅指不合理，不是 “最佳”，本文从狭义的角度理解 “不适当”，即不是 “最佳”。
（一）违反宪法的判断
消极规范乃是针对国家 的 防 御 权 规 范，故 而 要 求 国 家 权 力 的 行 使 及 对 公 民 权
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毛泽东：《毛泽东著作选读》下册，北京：人民出版社，１９８６年，第７１０页。
吴家麟在 《论新宪法实施的保障》一文中指出，“全国人大常委会制定的法律、人事任
免、对条约的批准和废除等作出的一切决定，全国人大只要认为 ‘不适当’，而不管是
否违反宪法和法律，都可以改变或撤销”。（吴家麟：《吴家麟自选集》，银川：宁夏人
民出版社，１９９６年，第４１８页）
利的介入必须 有 确 定 的 边 界。基 于 这 种 理 念，消 极 规 范 遵 循 “条 件 程 式”，① 以
“如果……那么……”的模式运作，适用的方式是涵摄。② 相关主体的立法或行为满
足上述条件，即为合宪；不满足上述条件，即为违宪。在合宪和违宪之间，没有中
间状态。也就是说，援引消极规范得出的结论必然是 “全有”或 “全无”，③ 没有或
然性的结论。如前文所述，西方国家违宪审查模式基本以消极规范的适用为模型展
开，为我们作出违宪判断提供了大量可资借鉴的知识。
当然，“全有”或 “全无”判断是宪法适用的理想状态。为保证整个法秩序的安
定性，合宪性审查主体一般都遵循谦抑原则，尽量避免宪法问题，恪守合宪性推定
原则。④ 除非迫不得已，不作出违宪判断。“法律是否违反宪法，与法院是否应当判
定其为违宪，是两个截然不同 的 命 题：人 们 可 以 对 两 个 命 题 各 自 作 出 肯 定 的 判 断，
但对前一个命题 得 出 肯 定 判 断，并 不 必 然 意 味 着 对 后 一 个 命 题 的 判 断 也 是 肯 定 性
的。”⑤ 其中蕴含了宪法政策的考量。尽管中国宪法没有规定合宪性推定原则，合宪
性审查机构也没有明确表述合宪性审查的原则，但经由体系性解释，我们仍可以在
中国法律体系中读出 “合宪 性 推 定”的 制 度 脉 络。立 法 违 宪 是 违 宪 最 常 见 的 样 态，
是宪法最重要的制度关切——— “宪法是针对立法者的直接言说”，⑥ 也是合宪性审查
制度要重点解决的问题，公权力行为的正当性问题多数可以通过合法性审查解决。
我们以对立法的合宪性审查为例，解读 “合宪性推定”的中国法表达。
《宪法》和 《立法法》中的 “抵触”一词，是对立法违宪最经常的表达。除此之
外，对自治条例和单 行 条 例，还 有 “违 背”宪 法 一 说。⑦ 从 《立 法 法》的 行 文 看，
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①
②
③
④
⑤
⑥
⑦
卢曼提出了 “条件程式”和 “目的程式”的概念。参见Ｎｉｋｌａｓ　Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｌａｗ　ａｓ　ａ　Ｓｏ－
ｃｉａｌ　Ｓｙｓｔｅｍ，ｔｒａｎｓ．Ｋｌａｕｓ　Ａ．Ｚｉｅｇｅｒｔ，Ｏｘｆｏｒｄ：Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００４，ｐｐ．
１９６－２０３．
Ｋａｒｌ－Ｐｅｔｅｒ　Ｓｏｍｍｅｒｍａｎｎ，Ｓｔａａｔｓｚｉｅｌｅ　ｕｎｄ　Ｓｔａａｔｓｚｉｅｌｂｅｓｔｉｍ　ｍｕｎｇｅｎ，Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ：
Ｔüｂｉｎｇｅｎ，１９９７，ｓ．３５７．转引自王锴、刘犇昊：《宪法总纲条款的性质与效力》，《法学
论坛》２０１８年第３期。
参见罗纳德·德沃 金： 《认 真 对 待 权 利》，信 春 鹰、吴 玉 章 译，上 海：上 海 三 联 书 店，
２００８年，第４４—４９页。
参见王书成：《合宪性推定的正当性》，《法学研究》２０１０年第２期。
迈克尔·Ｊ．佩里：《慎言违宪》，郑磊等译，北京：清华大学出版社，２０１７年，第３页。
在德国，合宪性审查的判决也有多种样态，包括违宪无效判决、单纯违宪判决和警告
性判决。参见翟国强：《违宪判决的形态》，《法学研究》２００９年第３期。
Ｔｈｏｍａｓ　Ｅ．Ｂａｋｅｒ　ａｎｄ　Ｊｅｒｒｅ　Ｓ．Ｗｉｌｉａｍｓ，Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ａｎａｌｙｓｉｓ，Ｓｔ　Ｐａｕｌ：Ｗｅｓｔ，ａ
Ｔｈｏｍｓｏｎ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ，２００３，ｐ．１９．
《立法法》第９７条第１项规定：“（一）全国人民代表大会有权改变或者撤销它的常务委
员会制定的不适当的法律，有权撤销全国人民代表大会常务委员会批准的违背宪法和
本法第七十五条第二款规定的自治条例和单行条例；（二）全国人民代表大会常务委员
会有权撤销同宪法和法律相抵触的行政法规，有权 撤 销 同 宪 法、法 律 和 行 政 法 规 相 抵
“违背”宪法与 “抵触”宪法没有区别。抵触有两种样态：直接抵触，即直接违反宪
法的具体规定；间接抵触，即违反宪法的基本原则和基本精神。①在处理立法的合宪
性问题时，如果能用合法性审查路径解决，就不用合宪性审查———宪法轻易不出场。
具体体现为两个方面：压缩违宪立法的类型，将其他立法的合宪性问题转入合法性
审查；将本已归入合宪性审查范围的立法部分转入合法性审查。
压缩违宪立法的类型。《宪法》第５条第３款规定，“一切法律、行政法规和地
方性法规都不得同宪法相抵触。”再结合 《立法法》的规定，涉及全国人大及其常委
会撤销的与宪法抵触的立法包括：法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行
条例，其他立法类型可能的违宪问题，都并入 “与法律、行政法规”抵触的范 畴，
经由合法性审查解决其合宪性问题。法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单
行条例的立法依据可以是宪法，当然可能存在与宪法抵触的问题，但这是否意味着
行政规章就不存在与宪法抵触的可能呢？地方政府规章必须根据法律、行政法规和
地方性法规制定，一般不直接根据宪法，违反宪法的行政规章一定不会有法律、行
政法规和地方性法规根据，行政规章的合法性问题就可以 “下沉”到合法性审查程
序解决。但例外情形下，当没有法律、行政法规和地方性法规依据时，行政规章也
可能会减损公民权利或增加公民义务，抑或增加部门权力或减少法定职责，尤其当
地方政府规章基于本区域具体行政管理事项形成的地方经验或针对中央立法中模糊
处理的立法问题作出规定时，行政规 章 可 能 与 宪 法 抵 触。② 如 何 处 理 违 宪 的 规 章？
《立法法》对规章可能的违宪安排了预防装置，将规章可能的违宪情形涵摄进 “合法
性”问题中：《立法法》第８０条第２款规定，“没有法律或者国务院的行政法规、决
定、命令的依据，部门规章不得设定减损公民、法人和其他组织权利或者增加其义
务的规范，不得增加本部门的权力或者减少本部门的法定职责”；《立法法》第８２条
第６款规定，“没有法律、行政法规、地方性法规的依据，地方政府规章不得设定减
损公民、法人和其他组织权利或者增加其义务的规范”。如果规章减损公民基本权
利，扩大政府权力，就是违反 《立法法》关于规章立法权限的规定，属于 《立法法》
第９６条所指的 “超越权限”，行政规章就是与 《立法法》抵触。
将部分已被纳入合宪性审查范围之内的立法转入合法性审查范围。设区的市的
人大及其常委会制定的地方性法规如果违宪，根据 《立法法》第９７条第２款的规
定，全国人大常委会 “有权撤销同宪法……相抵触的地方性法规”，这意味着 《立法
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②
　　触的地方性法规，有权撤销省、自治区、直辖市的人民代表大会常务委员会批准的违背宪
法和本法第七十五条第二款规定的自治条例和单行条例…… （七）授权机关有权撤销被授
权机关制定的超越授权范围或者违背授权目的的法规，必要时可以撤销授权。”
①　参见周旺生：《立法学》，北京：法律出版社，２００９年，第２８４页。
参见邢斌文：《地方立法合宪性审查：内涵、空间和功能》，《内蒙古社会科学》２０１９年
第１期。
法》已将设区的市的地方性法规纳入合宪性审查的范围，但 《立法法》仍巧妙地将
设区的市的地方性法规的部分合宪性问题纳入合法性审查的范围，以此给合宪性审
查瘦身。《立法法》第７２条第２款规定，“省、自治区的人民代表大会常务委员会对
报请批准的地方性法规，应当对其合法性进行审查，同宪法、法律、行政法规和本
省、自治区的地方性法规不抵触的，应当在四个月内予以批准”，这就意味着批准阶
段的设区的市的地方性法规之合宪性问题已被纳入到合法性审查的范围内，全国人
大常委会只对批准后的设区的市的地方性法规进行合宪性审查。
压缩合宪性审查的范围，将已纳入合宪性审查范围的部分立法的合宪性审查转
入合法性审查范围，符合现行宪法的原意。彭真同志在论及全国人大及其常委会的
合宪性审查时，曾将违宪分为 “大违宪”、“中违宪”和 “小违宪”，并认为全国人大
及其常委会只处理 “大违宪”， “中违宪”和 “小违宪”应该交由其他机关处理。①
全国人大及其常委会之外的其他国家机关，并无合宪性审查的权力，只能经由合法
性审查程序处理 “中违宪”和 “小违宪”问题。将违宪问题分类处理，由合法性审
查程序处理部分合宪性审查问题，以免全国人大及其常委会不堪重负，多次作出违
宪判断，降低宪法的神圣性，《宪法》和 《立法法》体现出了高度的制度智慧。②
（二）不适当的判断
现行 《宪法》和 《立法法》将 “抵触”与 “不适当”作为并列的概念，说明两
个概念有着可以相互区别的内含和外延。“抵触”是指 “不法”或者 “违宪”，“不适
当”可以做广义理解和狭义理解。广义的 “不适当”包括 “抵触”，还包括立法虽不
与上位规范抵触，但不合理，不是 “最佳”。狭义的 “不适当”仅指后者，宪法文本
中一般指后者。在合宪性审查领域，不适当是 “抵触”以外的负面判断。判断一个
规范是否违宪，其结论要么 “全有”———违宪，要么 “全无”———合宪，没有中间
状态。但判断一个规范 是 否 适 当，其 结 论 不 是 “全 有”或 “全 无”，是 针 对 规 范 目
标，对手段是否合理的判断。在不抵触的前提下，才可能展开适当性判断。
适用宪法中的积极规范对一项立法作出是否适当的判断，是否可能用法律的方
法？是否是知识论上的冒险？积极规范有很强的政治性、政策性，以积极规范为依
据展开合宪性审查，会不会犯 “政治问题不审查”的大忌？其实，政治问题不审查
的诫命产生于普通法院合宪性审查的国家，受制于分权的宪法原则，法院不能染指
政治。在欧洲的集中审查制下，合宪性审查机构可以审查那些看起来危险的政治问
题，合宪性审查此时就不再是严格意义上的司法，兼有政治性质。中国宪法立论的
基础不是权力分立，是作为行动纲领的宪法，对政治问题的审查几乎不存在概念前
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①
②
参见刘松山：《彭真与宪法监督》，《华东政法大学学报》２０１１年第５期。
参见林来梵：《合宪性审查的宪法政策论思考》，《法律科学》２０１８年第２期。
设上的鸿沟。但如何依据积极 规 范 进 行 合 宪 性 审 查，的 确 存 在 一 些 技 术 上 的 瓶 颈。
如前所述，积极规范的基本结构是事实构成—法效果，即通过某种积极的行为达成
某种将来的目标，事实构成就是积极为某行为，至于是否能够达成某种理想的目标，
取决于各种因素，必须引进多种外部论证，解释者很难用法律的方法判断某行为是
否能够达到目的，无法根据目标反推出作出某种行为是否合宪，但不意味着法律方
法对此完全无能为力。
针对国家政策条款，区分行为义务和结果义务，违反行为义务即为不适当，行
为明显不合理，也为不适当。有无行为，合宪性审查机关无须引进外部论证即可审
查。比如，很多国家政策条款规定了立法机关的立法义务，相关立法义务是否履行，
合宪性审查机关完全可以作出判断。但行为义务的履行是否适当，即是否为达到政
策目标的最佳手段，可能达成的程度如何，均指向将来某个不确定的时间点，合宪
性审查机关的确难以作出适当性判断，必须引进外部论证。部门法上其实也有类似
的问题，比如，《公司法》规定了公司董事的勤勉义务，如何判断公司董事是否勤
勉？尽管公司的利润目标是否达到是一个判断标准，但不是唯一标准。法院在长期
实践中发展出各种判断勤勉义务履行的标准 （如普通商人标准、善良家父标准），违
反勤勉义务的免责情形，这些标准是在实践中构建出来的。合宪性审查机关可以借
鉴 《公司法》的上述知识资源，以专家的知识标准或普通人的标准，判断宪法执行
机关是否适当履行了宪法规定的相关义务。
针对公民的社会权条款，可以借鉴我国已经加入的 《经济、社会和文化权利国
际公约》实施中的最低核心义务概念。最低核心义务概念源于经济、社会和文化权
利委员会 《第３号一般性意见：缔约国义务的性质》，“每个缔约国均有责任承担最
低限度的核心义务，确保至少使每种权利的实现达到一个最基本的水平。如果在一
缔约国内有任一较大数目的个人被剥夺了粮食、基本初级保健、基本住房或最基本
的教育形式，该缔约国就等于没有履行 《公约》下的义务。”① 它规定了维持个人最
低生活水平的权利，一般被称 为 权 利 的 最 低 核 心 内 容，对 应 国 家 的 最 低 核 心 义 务。
委员会提出 “最低核心义务”概念是为了创造出一种评估政府义务履行效果的策略，
最初被设计用于审查缔约国提交给经济、社会和文化权利委员会的报告，而不是用
于司法裁判。在发展过程中，“最低核心义务”概念的倡导者主张将其引入司法实
践，试图以此来解决经济、社会和文化权利所面临的现实难题。依据最低核心义务
概念对积极规范作合宪性审查的关键在于国家行为是否超过了 “最低核心义务”的
基线，只要没超过 “最低核心义务”的基线，至少可以说国家履行政策条款和基本
权利条款中的社会权条款的义务是适当的。虽然国家行为的不适当预设国家已经违
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① 经济、社会、文化权利委员会第３号一般性意见：缔约国义务的性质 （《公约》第２条
第１款），第１０段，载于Ｅ／１９９１／２３号文件。
反了宪法中的积极规范，但不做出违宪判断，① 而是较轻的、有回旋余地的不适当
判断，敦促相关国家机关采取进一步的积极行动，履行积极规范要求的义务。
不适当是较轻的负面判断，违宪是较重的负面判断。违宪只能被撤销；不适当
的立法可能被改变，也可能被撤销。
四、两类合宪性审查主体：全国人大及其常委会和中共中央
中国宪法包含消极规范和积极规范，宪法实施包括政治化实施与法律化实施两
种方式，前者体现为执政党的政治动员模式，后者体现为以国家机关为主体的多元
实施机制。② 国家机关违反宪法遵守与宪法执行义务，将导致宪法责任。“宪法责任
是一种法律与政治相结合的责任”，③ 这就意味着，对宪法责任的追究既可能通过法
律途径，也可能通过政治途径。中国共产党的领导是中国宪法文本的核心要素，是
中国特色社会主义的本质特征。基于中国逻辑的合宪性审查可采用二元合宪性审查
模式———全国人大及其常委会通过适用消极规范处理违宪，全国人大和其他特定国
家机关也可以通过适用积极规范处理宪法执行中的 “不适当”；中国共产党享有概括
的合宪性审查权，既可以依据消极规范处理违宪，也可以依据积极规范处理宪法执
行中的 “不适当”。宪法文本对全国人大及其常委会的合宪性审查权采用了列举式的
规定，对中国共产党的合宪性审查权没有列举，但可以从 《宪法》第１条推导：中
国共产党领导是中国特色社会主义最本质的特征，意味着中国共产党必然要领导实
现中国特色的社会 主 义 宪 法， “党 是 领 导 一 切 的”就 是 对 这 一 规 范 含 义 的 精 准 阐
释。④ “党是领导一切的”意味着中国共产党有概 括 性 的 权 力，保 证 宪 法 的 实 现 是
“统筹推进科学立法、严 格 执 法、公 正 司 法、全 民 守 法”的 逻 辑 前 提，⑤ 如 前 文 所
述，合宪性审查是保障宪法实现的重要环节，中国共产党享有概括性的合宪性审查
权是中国共产党完成自己使命的必要条件。
（一）全国人大及其常委会的合宪性审查权
全国人大及其常委会作为合宪性审查机关，在中国宪法文本里可以找到直接的规范
依据，即 《宪法》第６２条和第６７条规定的全国人大及其常委会监督宪法实施的职权。
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①
②
③
④
⑤
翟国强：《宪法判断的方法》，北京：法律出版社，２００９年，第４３页。
翟国强：《中国宪法实施的双轨制》，《法学研究》２０１４年第３期。
郭殊：《论宪法责任》，《华东政法学院学报》２００５年第５期。
习近平：《决胜全面建成小康社会　夺取新时代中国特色社会主义伟大胜利———在中国
共产党第十九次全国代表大会上的报告 （２０１７年１０月１８日）》，第２０页。
参见 《中共中央印发 〈深化党和国家机构改革方案〉》，《光明日报》２０１８年３月２２日，
第７版。
１．全国人大及其常委会对立法是否合宪的审查
根据 《宪法》第６２条第１２项、第６７条第７项和第８项，结合 《立法法》第９７
条第１款和第２款，在合宪性审查工作中，全国人大和全国人大常委会有合理的分
工：全国人大和全国人大常委会都享有撤销与宪法抵触的立法的权力，全国人大还
独享改变全国人大常委会不适当立法的权力。具体说来，可以分解为以下规则：全
国人大有权撤销全国人大常委会制定的违宪的法律；全国人大有权撤销全国人大常
委会制定的不适当的法律；全国人大有权撤销全国人大常委会批准的违宪的自治条
例和单行条例；全国人大有权改变全国人大常委会制定的不适当的法律；全国人大
常委会有权撤销违宪的行政法规，有权撤销违宪的地方性法规，有权撤销省、自治
区、直辖市人大常委会批准的自治条例和单行条例。全国人大有无权力改变或者撤
销全国人大常委会制定的违宪的法律？答案应该是肯定的。《宪法》第６２条第１款
第１１项规定，全国人大有权 “改变或者撤销全国人民代表大会常务委员会不适当的
决定”，能否根据该规范推导出全国人大有权撤销全国人大常委会违宪的立法？这涉
及对两个概念的解释。“不适当”是否包括违宪？全国人大常委会的 “决定”是否包
括全国人大常委会制定的法律？经由在宪法和法律之间的目光流转，该条文中的全
国人大常委会的 “决定”应该包括全国人大常委会制定的法律，《立法法》第９７条
第１款规定，“全国人民代表大会有权改变或者撤销它的常务委员会制定的不适当的
法律”，我们可以由 此 推 论， 《宪 法》第６２条 第１款 第１１项 中 的 “决 定”也 包 括
“法律”。如前文所述，广义的 “不适当”包括 “抵触”。此外，全国人大常委会是全
国人大的常设机关，全国人大的宪法地位高于全国人大常委会，经由两者之间的宪
法关系，可以解释出全国人大有权撤销全国人大常委会制定的违宪的法律。
全国人大和全国人大常委会共享合宪性审查权，都可以对相关立法作出是否合
宪的判断。由于全国人大每年开会一次，会期也不长，不可能经常性行使合宪性审
查权，《宪法》和 《立法法》将对行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例的合
宪性审查权赋予全国人大常委会。但全国人大常委会不能对立法作 “不适当”判断，
全国人大有权对全国人大常委会的立法作 “不适当”判断。与之相应，全国人大可
以改变或者撤销全国人大常委会制定的不适当的法律，但全国人大常委会只能撤销，
但不能改变违宪的行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例。
２０１８年 《宪法修正案》将原来的 “法律委员会”更名为 “宪法和法律委员会”，
根据 《全国人民代表大会常务委员会关于全国人民代表大会宪法和法律委员会职责
问题的决定》第２条，宪法和法律委员会除了承担原法律委员会的全部职能之外，
还 “增加推动宪法实施、开展宪法解释、推进合宪性审查、加强宪法监督、配合宪
法宣传等工作职责”。２０１８年１０月，全国人大法工委宪法室成立，协助全国人大常
委会和全国人大宪法和法律委员会推动宪法实施、开展宪法解释、推进合宪性审查，
这意味着合宪性审查工作有了专门的机构。
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２．全国人大及其常委会对立法是否适当的审查
对立法是否合宪的判断，现行 《宪法》和法律基本上形成了圆融自洽的体 系，
全国人大及其常委会行使最终的合宪性审查权。某项立法是否抵触宪法文本中的消
极规范，只能作出 “合宪”还是 “违宪”的判断。某项立法不与宪法文本中的消极
规范抵触，不违反宪法文本中的消极规范，但是否就一定最契合宪法文本中的积极
规范？这就是合宪性判断之外的 “适当性”判断。与相对集中的合宪性判断模式相
比，对立法的 “适当性判断”呈现出相对分散的制度样态。根据 《宪法》第６２条第
１２项、第８９条第１３项、第９９条第２款、第１０４条、第１０８条和 《立法法》第９７
条第１款、第３款、第４款、第５款、第６款的规定，可以将中国立法的适当性判
断制度归纳为：人大改变和撤销人大常委会制定的不适当的法律，具体依据为 《宪
法》第６２条第１２项、第９９条第２款和 《立法法》第９７条第１款和第４款；地方
人大常委会撤销地方人民政府不适当的规定，具体依据为 《宪法》第１０４条和 《立
法法》第９７条第５款；上级人民政府改变或者撤销所属部门和下级人民政府的规
章，具体依据为 《宪法》第８９条第１３项、第１０８条和 《立法法》第９７条第３款和
第６款。
《宪法》和 《立法法》中的适当性审查权可以分解为两部分，人大及其常委会的
适当性审查权和政府的适当性审查权。全国人大、地方人大均有权判断其常务委员
会的立法是否适当，地方人大有权判断同级人民政府的立法是否适当，上级人民政
府有权判断其所属部门和下级人民政府的立法是否适当。有权判断立法是否适当的
机关均有权撤销它认为不适当的立法，但不一定有权改变它认为不适当的立法。人
民代表大会有权改变它的常务委员会不适当的立法，上级人民政府有权改变其工作
部门和下级人民政府的不适当立法。就立法适当性的审查而言， 《宪法》和 《立法
法》的制度体系没有形成 “闭合结构”，至少有以下立法的适当性审查没有机关行
使：全国人大制定的法律是否适当，国务院的行政法规是否适当，省、自治区、直
辖市制定的地方性法规是否适当，自治条例和单行条例是否适当，这些制度 “缺口”
只能由中共中央概括性的合宪性审查权填补。
（二）中共中央的合宪性审查权
中国共产党行使概括性的合宪性审查权，作出宪法判断，符合宪法原意。中国
宪法文本中的许多规范来自 党 的 报 告，中 国 共 产 党 更 能 把 握 其 意 图 和 含 义。同 时，
“维护党中央权威和集中统一领导”是中国共产党领导政法工作的目标，① 对立法的
合宪性判断有利于达致这一目标。中国现行宪法文本序言和总纲部分的国策条款成
型于党的主张，因应党的报告变迁，几乎形成了宪法修改的良性 “周期律”，中国共
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① 参见 《中国共产党政法工作条例》，北京：中国法制出版社，２０１９年，第１—２页。
产党建议修改宪法几乎是宪法修改的 “惯例”。由中国共产党依据宪法规范，对相关
立法进行合宪性审查，就避免了在通常司法审查模式中，法官无法洞悉规范含义射
程的尴尬。中国共产党本来就是政治性组织，这就避免了合宪性审查技术的中立性
与宪法规范的政治性之间的龃龉。宪法蕴含了作为集合体的人民意志，承载了人民
的理想，中国共产党代表整体意义上的人民利益，是载入宪法文本的事实判断和规
范判断。中国共产党由于自身的 “先进性”，既能判断立法是否合乎宪法，也能判断
立法是否 “最佳”。中国共产党第十八届四中全会公报指出，“必须坚持党领导立法、
保证执法、支持司法、带头守法，把依法治国基本方略同依法执政基本方式统一起
来”。中国共产党根据宪法文 本 对 相 关 立 法 进 行 合 宪 性 审 查，就 是 “坚 持 党 领 导 立
法”的 “法权化”表达。
中国共产党中央委员会 （以下简称中共中央）领导全国人大及其常委会对立法
是否合宪、是否适当进行审查，中国共产党的领导构成全国人大及其常委会合宪性
审查的背景规范。如前文所述，《宪法》和 《立法法》对立法是否符合宪法的判断已
形成逻辑周延的 “闭合结构”，在这个维度上，中国共产党的合宪性审查权与全国人
大及其常委会的合宪性审查权在范围上重叠。但中共中央处于领导地位，领导全国
人大及其常委会进行合宪性审查。 “党的领导、人民当家作主和依法治国的有机统
一”蕴含了合宪性审查的基本原理：合宪性审查制度基本的理论预设是人民的意志
高于人民选举出的代表的意志，即 “人民当家作主”，“依法治国”中的法必须服从
于作为人民意志表达的宪法；人民经由宪法当家作主；党的领导就是为了人民更好
地当家作主，必须通过保障宪法的实现以保证人民的意志贯穿于整个法律体系。①
中共中央对立法的 “适当性审查权”范围大于全国人大及其常委会和政府的适
当审查权。如前所述，《宪法》和 《立法法》没有就立法的 “适当性审查权”形成闭
合的制度结构，有制度 缺 口，全 面 实 施 宪 法 意 味 着 这 些 制 度 缺 口 必 须 有 机 构 “补
位”，这个机构只能是中共中央。在宪法和法律的适用过程中，如果遭遇没有被规则
“涵摄”的情形，也即规范 “包含不足”时，通常的方法就是回到概括条款，通过概
括条款来克服列举条款的局限。《宪法》和 《立法法》规定了对多种类型立法的适当
性审查，没有规定对全国人大制定的法律、国务院制定的行政法 规、省、自 治 区、
直辖市人大及其常委会制定的地方性法规和民族自治地方人大及其常委会制定的自
治条例和单行条例的适当性审查主体，可以理解为 《宪法》和 《立法法》对立法适
当性审查的规范 “包含不足”，这就需要我们回到概括性条款，即中国共产党概括性
的合宪性审查权。② 中国共产党第十八届四中全会公报指出，“法律制定和修改的重
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①
②
周叶中、汤景业：《关于深化依法治国实践的思考》，《法学杂志》２０１７年第１２期。
概括条款对规则的填补功能，参见许崇德、韩大元、李林： 《宪法学》，北京：高等教
育出版社、人民教育出版社，２０１１年，第９４页。
大问题由全国人大常委会党组向党中央报告”。《行政法规制定程序条例》第４条规
定，“制定政治方面法律的配套行政法规，应当按照有关规定及时报告党中央。制定
经济、文化、社会、生态文明等方面重大体制和重大政策调整的重要行政法规，应
当将行政法规草 案 或 者 行 政 法 规 草 案 涉 及 的 重 大 问 题 按 照 有 关 规 定 及 时 报 告 党 中
央。”上述立法从程序上保证了中国共产党及时知悉相关立法动向，为中国共产党依
据宪法文本中的积极规范对立法进行适当性审查准备了良好的制度条件。
中国共产党概括的合宪性审查权只能由中共中央行使，应无疑问。《中国共产党
章程》第１６条规定，“有关全国性的重大政策问题，只有党中央有权作出决定，各
部门、各地方的 党 组 织 可 以 向 中 央 提 出 建 议，但 不 得 擅 自 作 出 决 定 和 对 外 发 表 主
张”。中国共产党通过概括的合宪性审查权处理的问题，应属 “全国性的重大政策问
题”无疑，只能由中共中央集中行使审查权，其他党组织如果发现某项立法不适当，
只能向中共中央建议，最终由中共中央作出判断。中共中央可以将合宪性审查工作
交由中央全面依法治国委员会具体负责，中央全面依法治国委员会肩负 “加强党对
全面依法 治 国 集 中 统 一 领 导”的 使 命，① 立 法 的 统 一 无 疑 是 “集 中 统 一”的 题 中
之义。
中共中央有概括的合宪性审查权，但不意味着中共中央必须直接撤销和改变自
己认为违宪和不适当的立法，可以对相关机构进行指导和建议。中共中央认为立法
违宪时，指导、建议全国人大及其常委会作出违宪判断；中共中央认为相关立法不
适当时，指导、建议 《宪法》和 《立法法》规定的审查主体改变或者撤销相应的立
法，或者指导、建议相应的立法主体改变或者撤销相应立法。
五、违反两类义务的后果：宪法责任与法律责任
对违反义务的行为施以责任，义务才能被认真对待。公民有遵守宪法消极规范
的义务，但公民无法直接承担宪法上的责任。宪法文本中规定公民遵守宪法义务的
目的是为法律设定公民义务和为立法机关履行立法义务预设宪法基础。也就是说，
公民不遵守宪法义务的责任只能由法律形成。与之相反，国家违反宪法中的遵守义
务和执行义务将产生宪法上的责任。违反遵守义务和执行义务产生的责任可以分为
宪法责任与法律责任。
（一）国家机构违反宪法义务产生的宪法责任
１．改变或者撤销
如前文所述，立法违宪是合宪性审查制度要解决的主要违宪样态。 《宪法》第
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① 参见习近平：《加强党对全面依法治国的领导》，《求是》２０１９年第４期。
６２条第１２项、第６７条第７项和第８项、第８９条第１３项和第１４项、第９９条第２
款规定了两种针对违宪立法的责任：改变、撤销。何时 “改变”，何时 “撤销”，取
决于审查主体与被审查立法主体的权力关系。“改变”适用于同种性质不同位阶权力
关系，例如，全国人大有权改变或撤销其常委会的不适当决定，国务院有权改变或
撤销各部委不适当的决定。“撤销”是一种广谱适用的违宪责任，即适用于同种性质
不同位阶的权利关系，又适用于不同性质的权力关系，例如，全国人大常委会有权
撤销国务院制定的与宪法、法律相抵触的行政法规。改变或撤销即针对与宪法抵触
的立法，又针对从宪法角度看 “不适当”的立法。
对于被改变或撤销的规范性文件，在被改变或被撤销后，当然无效。在被改变
或者撤销前，是否有效？
与宪法抵触的立法应自始无效。《宪法》第５条第３款规定，“一切法律、行政
法规和地方性法规都不得同宪法相抵触”，《立法法》第７３条第２款规定，“地方性
法规同法律或者行政法规相抵触的规定无效”，我们据此可以推断，与宪法抵触的立
法应该自始无效。凯尔森将 “无效”理解为 “最高程度的可废除性”，认为在特定法
律体系中，通常推定低级规范是按照高级规范的授权作出规定，即推定低级规范有
效；当低级规范与高级规范相冲突时，应当将之废除，直接排除在特定法律体系之
外。① 当然，为保证法秩序的安定性，德国发展出独特的 “警告性裁判”模式，即
法律 “虽有违宪之嫌，但宪法法院仍然宣告 ‘法律勉强合宪，为此尚可忍受’，同时
要求立法者采取合理措施使法律达到完全合宪的法律状态”，而不是判决其无效。即
使判决其无效，也有 “自始无效”和 “向后失效”两种判决形态，② 这对中国合宪
性审查的制度建设有借鉴意义。全国人大及其常委会经由何种程序，作出何种内容
的撤销决定，法律有很大的形成空间：《宪法》和 《立法法》均表述为 “有权撤销”，
是概括式授权的表述方式，我们可以大胆借鉴其他国家的违宪判决形式，构造出适
合中国国情的撤销决定形式和种类。
“不适当立法”在被改变或者撤销前有效。按照凯尔森的逻辑，上位规范 （宪
法）授予了下位规范 （法 律、地 方 性 法 规、自 治 条 例 和 单 行 条 例）立 法 形 成 空 间，
下位法没有超出立法形成空间，就不应被直接排除在法律体系之外。“不适当立法”
不适当到何种程度才需要改变或者撤销？改变或者撤销的程序如何？这些都需要法
律来形成。与 《宪法》抵触的立法一定要撤销，这是宪法上 “法制统一”的题中之
义，有权撤销的机关不能自由裁量，但不与宪法抵触的 “不适当”立法，不破坏宪
法中 “法制统一”，有权撤销的机关应该有更大的裁量权。如果仅为轻微的不适当，
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①
②
参见凯尔 森：《法 与 国 家 的 一 般 理 论》，沈 宗 灵 译，北 京：中 国 大 百 科 全 书 出 版 社，
１９９６年，第１８０页。
翟国强：《违宪判决的形态》，《法学研究》２００９年第３期。
而且改变或者撤销会破坏法制的安定性，有权改变或者撤销的机关就可通过利益衡
量，决定是否改变或者撤销 “不适当”的立法。
改变或者撤销的对象不限于 《立法法》所指的立法，还包括决定、命令、决议、
指示，① 这些被改变或者撤销的决定、命令 、决议、指示既可能是具有立法意义的
规范性文件，也可能是没有立法性质的执行行为。改变或者撤销决定、命令、决议、
指示的制度逻辑与改变或者撤销立法的制度逻辑相同。
２．罢免
改变或者撤销针对立法或其他执行行为的内容，罢免针对人，即针对宪法赋予
某种权力的人。
罢免是较为严厉的宪法责任形式，《宪法》第１７条、第６３条、第６５条第３款、
第７７条、第１０１条、第１０２条第２款、第１０３条第２款、第１０４条作了相应规定。
罢免责任的承担主体可分为两类：一是人大代表、人大常委会组成人员；另一类是
权力机关之外的其他国家机关的特定公职人员。罢免权的行使主体包括各级人大、
县级以上各级人大常委会、选举单位、选民。② 罢免人大代表或者人大常委会组成
人员总体上源于政治不信任，罢免特定公职人员既可能源自政治不信任，也可能源
自特定公职人员不遵守宪法或者 “不适当”执行宪法。
如前文所述，中国共产党可以依据宪法积极规范行使 “适当性审查权”，如果相
关个人对执行积极规范不当负有责任，中国共产党可以建议启动罢免程序。
（二）公民违反宪法义务的责任需要通过法律规定
在特定法律关系中，法律关系主体、违法主体和法律责任主体通常具有同一性。
在宪法关系中，宪法关系主体、违宪主体与宪法责任主体可能不同，尤其体现在公
民这一主体上。《宪法》序言、第５条第５款和第５３条规定了包括国家机关、公民
在内各类主体的宪法义务，但不能作为公民承担宪法责任的依据，我国宪法并未规
定追究公民宪法责任的制裁机制。宪法文本规定公民遵守义务的目的在于为法律形
成公民的责任提供基础。通过宪法的 “授权”和 “辐射”，将公民在宪法上的遵守义
务延伸到法律层面，公民违反宪法遵守义务的责任化身为法律责任。
法律也可以具体化国家机构违反宪法或者不适当执行宪法的责任，但责任本身
·９１１·
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①
②
参见 《宪法》第６２条第１２项、第６７条第７项和第８项、第８９条第１３项和第１４项、
第９９条第２款、第１０４条第１款、第１０８条。
《宪法》第１７条第２款规定，“集体经济组织实行民主管理，依照法律规定选举和罢免
管理人员，决 定 经 营 管 理 的 重 大 问 题。”该 条 款 规 定 了 集 体 经 济 组 织 罢 免 管 理 人 员。
１９８２年，“政社分开”刚刚启动，１９８３年１０月１２日，《中共中央、国务院关于实行政
社分开建立乡政府的通知》发布。那个年代的 “集体经济组织”还肩负了政权组织的职
能，因此，该条中的罢免对象同样应该理解为行使公权力的人员，是 “准公职人员”。
是由宪法规定的。如果没有法律的具体化，责任的追究主体可以直接依据宪法追究
相关机构或者特定个人违反宪法或不适当执行宪法的责任，具体化的法律不是国家
机构或者特定个人宪法责任的构成性要素。但公民违反遵守义务产生的责任必须由
法律规定，没有法律规定责任，责任的追究主体不能直接依据宪法追究公民不遵守
宪法的责任，规定责任的法律是公民宪法责任的构成性要素。
结　　语
中国宪法包括消极规范和积极规范，宪法的消极规范要求国家合宪，积极规范
要求国家最佳。国家要合宪，必须在宪法框定的范围内活动，遵守消极规范的义务；
国家要实现最佳，必须积极履行宪法执行义务。国家在履行积极规范确定的义务时，
首先必须遵守消极规范。为了确保国家合宪，实现国家最佳，应在机关建制、技术
与原理等方面构建符合中国逻辑的合宪性审查机制。
在中国特色社会主义宪法体制下，全国人大及其常委会享有列举的合宪性审查
权，与中国政体相关；中共中央享有概括的合宪性审查权，与中国特色社会主义的
本质特征相应。党的领导、人民当家作主和依法治国的有机统一标示着中国宪法的
政治法特征，也意味着党的领导正在法权化。在全国人大及其常委会与中国共产党
的协力中，权力被规范在宪法的框架内，宪法也在与政治的互动中鲜活。中国宪法
在政治和法律的助力中，渐次变为国家生活和社会生活的常态。“宪法的生命在于实
施，宪法的权威也在于实施”，① 全国人大及其常委会、其他国家机关和中共中央互
有分工、又密切关联的合宪性审查机制是实现宪法使命的根本。合宪性审查是一项
复杂的系统工程，限于篇幅，合宪性审查程序如何启动，如何过滤进入合宪性审查
程序的案件，本文没有涉及，还有待于进一步深化研究。
〔责任编辑：李树民〕
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① 习近平：《在首都各界纪念现行宪法公布施行３０周年大会上的讲话》，北京：人民出版
社，２０１２年，第６页。
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